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自然の裁判官  
一森下 息先生の指摘について  
井 口 文 男  
まず本稿掲載に至る事情につき記しておく。  
1 三省堂法律書出版部の黒田也靖様より2010年6月14日付の手紙を同月16日に受け取っ  
たが，そこには次の文言があった。  
「さて，宮城教育大学の鈴木法［‖巳先生より『新解説世界憲法集 第2版』所収のイタリ  
ア憲法25条につき誤訳ではないかのご指摘を頂戴しました。鈴木先生のはがきのコピーと，  
判例時報の該当個所のコピーをお送りいたします」。  
2 同封された「鈴木先生のはがき」のコピーには，「イタリア共和国憲法25条，＜自然の＞  
について．森下 忠（判時2071号18頁）を見るべし。誤訳？／」との記載があった。   
確かに判例時報2071号18頁に掲載された森下 息「海外刑法だより（300）執筆300回に  
寄せて1愚直，わが道を行く（1りのコピーにはその旨の言及がなされていた。  
3 そこで怪喜牙を抱いた私は，早速関連文献に眼を通して検討したところ，当該指摘には  
根拠がないことが判明したので，その旨のメールを鈴木先生と黒田様宛に同月17日に送信  
した。鈴木先生からは，丁寧な回答に謝意を表する返信を同日中に受け取った。  
4 しかしながら，折角の指摘でもあり，また私自身釈然としない気持ちでもあったし，  
さらには一層の検討を行うことも学問上有益であると思われたので，同年の夏休みに手元  
の文献で許される範囲においてこの問題を考察してみた。その結果が本稿である。   
そして，判例時報社編集部宛に次の信書を送付した（同年8月31日）  
「謹啓   
残暑厳しきおり．貴社におかれましてはますます出版活動にご多忙の毎日をお過ごしの  
ことと拝察いたします。   
さて，貴誌2071号掲載の「海外刑法だより」（300回）におきまして，森下 忠先生は次  
のように叙述されています。  
「イタリア憲法25粂1項は，「何人も．法律で定めるgiudicenaturaleの裁判を受ける権利  
を奪われない。」と規定する。ここにいうgiudicenaturaleは，英語でいえばnaturaljudge  
ということになるであろう。そのゆえか，岩波文庫と三省堂の各『世界憲法集』では．こ  
の語を「自然の裁判官」と訳している。これでは，なんのことか分からない。  
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イタリアのZingarelli（伊伊）大辞典によれば，naturaleには，COmpetente（権限を有  
する），legittimo（資格を有する）の意味がある。それゆえ，giudicenaturaleは，「資格を  
有する裁判官」と訳すべきであろう」。  
三省堂の『世界憲法集』においてイタリア共和回憲法の邦訳を担当いたしましたのは私  
でありますので，明示はしておりませんが，拙訳が誤訳であると間接に批判したものと思  
われます。  
そこで，私にとりましては看過しえない叙述でありますので，この休暇を利用して再考  
のうえ．反論文を作成いたしました。ここに同封させて頂きます。  
貴編集部においてご検討の上，貴誌に掲載していただければ幸いです。もちろん我が国  
におきましては反論権の制度はごぎいませんので，掲載の可否は貴編集部の高度の判断に  
委ねられております。したがいまして，掲載不吋の結論につきましても当然のことながら  
当方は甘受するつもりでおります。  
この国の法学及び法実務の一層の発展のために有益な結論が下されることを祈念してお  
ります。  
謹白」  
5 ところが，長期にわたり返信がなかったので，l司年12月25日付で再度次の信書を送付  
した。  
「謹啓  
貴誌2071号掲載の「海外刑法だより」（300回）において，森下 忠先生は拙訳への根拠  
なき批判を行いましたので，去る夏に反論文を掲載するようお願い致しました（2010年8  
月31日付信書）ぐノ  
ところが，3か月近く経過したにもかかわらず．遺憾ながら何らの返信を頂いておりま  
せん。おそらく消極的な結論が出されたものと推察いたします。  
従いまして，私は反論文を別途公表する予完でいますが，以下の点をお知らせ頂けると  
幸いです。  
① 本件につき当事者である森下 忠先生にご連絡をなされたか。  
〔．か ご連絡されたのであれば，森下 忠先生はいかなる応答をなされたのか。  
③ 貴編集部が反論文掲載に消極的な対応をした理山は何か。   
お忙しい中，誠に恐縮いたしますが，誠意あるご対応をなされることを祈念いたします。  
謹白」  
6 今回も返信はなきものと思っていたところ，本年（2011年）初頭に判例時報編集部より  
2010年12月28日付のレターパックを受け取った。そこには次の信書と私の原稿が含まれて  
いた。この信書の公表につき判例時報編集部の同意を侍ることはできなかったが、私の責  
任でここに掲載することにする。  
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「謹啓   
平素は，小誌判例時報につきまして，お力添えを賜l）まして誠に有り難うございます。   
過日は，貴重な御原稿をご送付くださいまして，誠に有り難うございました。返信がた  
いへん遅れまして，失礼を致しましたこと，心よりお詫び申し上げます。   
さて，御礪についてですが，たいへん申し訳なく思いますが．小誌への掲載につきまし  
ては，辞退させていただきたく存じます。   
というのは，小話におきましては，掲載しました記事や論考等についての反論記事は，  
原則的に掲載しないこととしているためでございます。   
また，先生より頂戴いたしました12月25H付けのお手紙にありましたご質問についてで  
すが，一つ目ご質問にありました森下先生へ伝えたか否かについてですが，こちらはお知  
らせしておりません。理由としましては，森下先生の性格から考えますと，井口先生の反  
論記事を小誌にて掲載するか否かを問わず，「海外刑法だより」へ再反論文を執筆されるこ  
とが予想されるからでございます。そういたしますと，′ト誌の上での論争を巻き起こして  
しまいます。そういたしますと．′」、誌の判例雑誌という性質上．不本意なこととなってし  
まうからでございます。   
三つ目のご質問についてですが，編集部としまして，掲載を消極的に考えました理由は．  
先ほども申し上げましたが，原則的に反論記事をお断りしていることが大前提でございま  
す。ただ，今回につきましては，前にも申しましたが，誌上論争を避けることも理由の一一  
つでございます。   
さらに，森下先生は，ご高齢でいらっしゃいますが，まだまだ書きたいことがあるとい  
うことでございます。そこで，私どもとしましても，長年お世話になりましたので，これ  
からは．′トさな紙面ではございますが．できるだけご執筆されたいテーマに使っていただ  
きたいと考えているためでございます。   
井口先生に対しましては，多大なご迷惑並びに不快な気持ちをおぼえさせてしまいまし  
たことを何とお詫びを申し上げましたらよいか分からないのでございますが，心よl）お詫  
び申し上げます。申し訳ございませんでした。   
もちろん，御宿を他社様の公刊物におきまして発表されることにつきまして，編集部よ  
り異論を唱えるつもりはございません。   
勝手ばかりを申し上げまして．大変申し訳なく思いますが．寛大なご配慮をいただけま  
すと誠に幸甚に存じます。  
敬具」  
7 私は，「森下先生の性格」がいかなるものか．当人と面識がないので全く知るところは  
ないが．く反論がなされたという事実＞についても知らせることができないということは  
通常では想定できないことである。したがって，この理由には納得がいかない。そこで本  
稿を本雑誌に掲載し，その抜刷を判例時報編集部に謹呈し，腫れ物にさわるような状況に  
ある編集部を奮いたたせて，その一部をご高齢の森卜先生に届けさせることを決意した。  
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正義の実現を目指す司法の一一翼を担う部門がかかる畏縮した状況に陥っていることは誠に  
遺憾である。  
はじめに  
古来，難業とされる翻訳についてである。既に旧約時代のシラ書（集会の書）の冒頭に  
次の記述がある。  
「元来ヘブライ語で書かれているものを他の言語に副訳すると，それは同じ意味合いを持  
たなくなってしまうからである。この書物だけではなく，律法の書それ自体と預言の書及  
び他の書物でさえも，いったん翻訳されると，原著に表現されているものと少なからず相  
違してくるのである」。  
1．事の発端  
フランス革命期の1790年8月16日＝24日の司法組織に関するテクレ第2章第17条は次の  
ように規定していた。F線部が問題の語である。  
≪L’ordre constitutionneldes）urisdictions ne pourra etre trouble．niles jusLiciables  
distraitsdeleurs血盟強paraucunecommission，nipard’autresattributionsou  
evocationsquecellesqulSerOntd6termin6esparlaloi≫．  
東京大学社会科学研究所編『1791年憲法の資料的研究』（1972年）144頁は，この条文を  
次のように訳している。  
1いかなる委任によっても，または法律によって定められるもの以外の〔管轄の〕分配も  
しくは移管によっても．裁判所の憲法的秩序は，阻害されることができず，被裁判権者は，  
その固有の裁判官から離されることができないム   
さて．ここで「委任」と訳された≪commission≫とは．国王が．特定の事件の審判を特  
定の裁判体に委ねる行為のことをいう。「移管」と訳された≪evocation≫とは，国王が，  
特定の事件がある裁判体に委ねられているにも関わらず，その審判権を他の裁判体に移送  
させることをいう。「〔管轄の〕分配」と訳された≪attribution≫とは，「委任」，「移管」を  
含む上位の概念のようである。いずれにしても絶対上政卜における司法権の源泉である国  
王の例外・非常裁判権の行使に関わる語であると思われる。   
そうすると「固有の裁判官」と訳された≪jugesnaturels≫から離されることができない  
というのは，国王の悪意的な例外・非常裁判権に服さないことをいうのであろう。これを  
通常の裁判権行使のあり方からみて不自然とみなすならば，通常の裁判権に服することを，  
字義どおり「自然の裁判官」に服すると訳しても不自然とはいえないであろう。  
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2．その後の歴史   
1791年憲法第3編第5章第4条は．1790年8月16日＝24日の司法組織に関するデクレ第  
2章第17条と同旨の定めであるが，そこでは≪jugesnaturels≫に代えて≪jugesquela】oi  
leurassigne≫が登場している。すなわち「自然の裁判官」とは「法律で定める裁判官」の  
ことと理解されている。1795年憲法第204粂も同様である。   
ところが．1814年憲章第62条においては≪jugesnaturels≫が再登場し，1830年憲章第53  
匁1848年の第二共和制憲法第4粂へと継承されている。なれ 憲法調査会事務局による  
憲資・総第48号『フランス憲法のあゆみ』の「資料」106副二おいては，この≪juges  
naturels≫は「本来の裁判官」と訳されている。   
イタリアにおいては，イタリア王国憲章の前身である1朗8年憲章第71条が，「何人も自然  
の裁判官（Giudicinaturali）の裁判を安ける権利を奪われない」と規定していた。フラン  
スの1830年憲章の影響を受けたものと理解されている。   
現行のイタリア共和国憲法（1948年1月1日施行）第25条第1項は，次のようになって  
いる。  
≪Nessunopu6esseredistoltodalgiudjcenaturaleprecostituitoperlegge≫．  
『新解説 世界憲法集 第2版』（三省堂，2010年）における拙訳を示しておこう（『解  
説 世界憲法集』（三省堂，1988年）における拙訳と同じである）。   
「何人も法律で定める自然の裁判官の裁判を受ける権利を奪われない」。  
この規定は，「自然の裁判官」という表現と「法律で定める裁判官」という表現の2系統  
を統合しているところに特色がある。1791年憲法以降のフランス憲法史に即するとこのよ  
うに評価しうるが，原点の1790年のテクレには近い表現である。次のエピソードはこのこ  
とを証言するものといえよう。1947年4月15日のイタリア利恵議会本会議において，「自然  
の」という形容語を省くよう求める提案がなされたが，憲法委貝会議長は．「市民が自己を  
裁判する裁判官を確実に知ることができるようにするために自然の裁判官という表現を維  
持する」との理由でもって，この捷案を拒否している。  
3．解釈  
イタリア憲法裁判所の］958年判決第29号によると，「自然の裁判官」という語は「法律で  
定める裁判官」と同義である。同じく】962年判決第88号によると，「自然の裁判官」という  
概念は第25条において独自の意義を有しているのではなく，従前の諸憲法における類似の  
規定が伝統の力により継承されたもので，「法律で定める裁判官」という概念に何ら新たな  
ものを付け加えるものではない。   
確かに．フランス憲法史に即するとイタリア憲法裁判所の解釈にも一理あるものと思わ  
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れる。しかし，制審議会において，「自然の」という形容語を省くよう求める提案がなされ  
たにもかかわらず．「自然の裁判官」という表現が維持されたことにも留意しておく必要が  
あろうり イタリア憲法裁判所が自認しているごとく伝統の力には否定しえないものがある  
のである。  
ガルサンティ法学事典1999年版に依拠すると，「自然の裁判官」の意味は次のとおりであ  
る。l日然の裁判官」という原理は，一定の紛争の解決が委ねられた裁判機関が事前に確定  
していることにより．司法機能が公平性かつ客観性を全うして行使されるべきであるとい  
う要請に応えるものである⊂）この原理は．個人が犯罪の遂行後に，特に設けられた横間に  
よって裁判されることを阻止するために構想されたものであるので．刑事手続にのみ関わ  
るものとみなされているが，民事手続，行政手続及び租税手続においても妥当する一般的  
なものである。「自然の裁判官」（7）原理と密接に関連するのが，非常裁判官を設けることを  
禁止する第102条第2項である。この原理の効用は二重である．1一方では，裁判を受ける者  
に対する保障がある「．すなわち，当事者は．自らを裁判する者が誰であるかを事前に知る  
状況におかれる必要があり．かくして，例外裁判官による裁判を受ける危険を回避するこ  
とができる。他方では，裁判官の自律と独立が擁護されるり裁判官は，法律により委ねら  
れた事案の解決という任務を剥奪さjtるという危険から免れることができる。  
4．誤訳？  
さて，「海外刑法だより」（300回）判時2071号18頁において．森下 思先生は次のように  
指摘されている。「giudice naturaleは，英語でいえばnaturaljudgeということになるで  
あろう。そのゆえか，岩波文庫と三省堂の各F世界憲法集』では，この語を「自然の裁判  
官」と訳している。これでは，なんのことか分からない」。   
本稿に眼を通された方は，もはやかかる苦情を述べることはないであろう。歴史的背景  
を担った外国の専門用語にはそれに相応い、邦訳をあてるべきであろう。したがって，1固  
有の裁判官」，「本来の裁判官」，あるいは「正当な裁判官」（二『世界の憲法集〔第四版〕県有  
信羞，2009年）における阿部照哉訳）という訳でも原意をそれなりにイ云えているが，原意  
の有する豊富な内実を表示しえているかとなると私には若干の疑問があったので，岩波文  
庫の宮沢俊美訳に与して．「自然の裁判官」と訳すことにした。ちなみに，小谷眞夫「イタ  
リアの司法統計」（東京大学社会科学研究所研究シリーズ No．39 ヨーロッパの司法統計  
Ⅱ －ドイツ・イタリア・日本一，2010年）85頁においても「自然の裁判官」という訳が  
採用されている。なお、北村暁天■′ト谷眞男〔編〕『イタリア国民匡家の形成』（日本経済  
評論社，2010年）299頁も参照されたい、フ   
翻って考えると日本の法学においても，自然法，自然権は当然のごとく使用されている  
し，自然人，自然債務，自然犯という語が登場する。これが「分からない」というのであ  
れば．法学を学習した者とは認めてくれないであろう〕   
また，森下 忠先生は次のようにも述べておられる。「イタリアのZingarclli（伊伊1大  
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辞典によれば，naturaleには，COmPetente（権限を有する），1egittimo（資格を有する）  
の意味がある。それゆえ，giudicenaturaleは，「資格を有する裁判官」と訳すべきであろ  
う」。   
ところが，私の手元にあるILNuovoZingarelliの1983年版の1221頁には，naturaleに  
competente，1egittimoの意味があるという記述は見あたらない（）ただ，Giudicinaturaliと  
いう語にはco皿Petenti．1egl什jrniという意味があると記されている。これは複数形になっ  
ていることからも明らかなごとく，先述した1848年憲章第71条を念頭においたものであろ  
う。したがって，「naLuraleには，COmpetente（権限を右する），1egittimo（資格を有す  
る）の意味がある」と断定されるのは早計というものであろうハ   
なお，イタリア民法においては締出子をfigIjolegittimoと表現し（236条2項），非摘出  
子をfiglionaturaleと表現Lている（250条）。すなわち，ここではnaturaleは1eglttirno  
でないことを意味している。したがって，giudicenaturaleを．†資格を有する裁判官」と  
訳すと混乱を招きかねない。しかも．この訳では，≪jugesnaturels≫という語が歴史的に  
果たしてきた役割を示すことが全くできていない。  
おわりに  
今般，拙訳に対する厳しい指摘を森卜 恩先生より頂いたことにより再考の機会が得ら  
れたことを心から感謝している。また，貴重な示唆を頂いた鈴木法日児先生にも誌上をか  
りて御礼申しあげたい。   
以上で私の「弁明」を終わる。単なる訳語の問題ではあるが，事は近代法の枢要な原則  
である「法の支配」の理解にも関わることなので，識者（とりわけフランス法研究者）に  
よる慎重な検討を期待したい。  
参照した文献を一つだけ追記しておこう。  
EmanueleSomrna．“Natur・alit畠’’e●precostituzione”delgiudicenell’evoluzionedelconcetto  
dilegge，inRivistaitalianadidiritLoeprOCedurapenale，1963，797．  
○   
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